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つに区別することができ 。一つは、まさに同意の「効力発生要件」とも呼べる内容であり、 「 （特に生命・身体に対する）処分権限の内在的限界」の問題や 「同意とは法律行為 のか事実行為なのか」といっ 「同意の法的性質」論と関連する「同 は行為者に認識される必要があ か」といった問題がこれに属する。もう一 は むしろ同意の「存否そのもの」に関連する内容であり、先に触れた「同意の本質」論に対応する「法益処分の意味を十分に理解した自由で自律的な意思決定がお なわれているか」に関する問題や、また「同意の法的性質」論と 関連する「同意に意思表示は必要か」 「同意が存 する必要のある時期はいつか」 いった問題がこれに属す 。本稿ではこの後者の「同 の存否そのもの に関わる問題群を主 して扱う。この問題群で扱われる要件を満たさない同意、たとえば「法益処分の意味を理解せずになされた同意」や「法益処分の意味を理解する能力のない者による同意」 「自律性の損なわれた状況下で得られた同意」 、 「 （仮に意思表示説に立った場合の）表示されていない同意」 「事後的同意」 いったものは、そもそも刑法上意味 ある同意ではなく、こ ような場合に 「同意は存在しな 」と考え が一貫しているだろう。　
したがって、冒頭で述べたような「同意の本質」に関するコンセンサスから見ると、この後者の問題群において必
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問題となり、上で述べたよう 、まさにこのような場合には、当該法益に関する処分意思といえる同意がそもそも存在しないために そのような同意 も づく行為は構成要件に該当し違法 法益侵害である 評価され ことになる。ただしこの問題については、通説的見解とされる「重大 錯誤」説についても に対する有力批判説である「法益関係的錯誤」説についても、結論に問題があることが指摘されるようになってきている。本稿ではまずこの点についての議論を見直し、新たな視角を得る手がかり したい。　
第二に取り上げるのは、近年新たな問題が指摘されている「同意の撤回」をめぐる議論である。 「法益処分を内容
とする意思決定」としての同意は その「存在時期」 つ て、少なく も既遂結果発生時までに存在する必要 あ
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り、いつでも撤回可能である、という理解が近時有力に主張されているが、この点に関連する「結果発生までに撤回された同意」の効力について興味深い議論が見られるよう なっている。このような「撤回された同意」も「存在時期」について「不完全な同意」というこ ができるだろう。また、さきに「法益処分の意味理解」について「不完全な同意 の例とした「被害者の錯誤」は、 「法益主体が意思決定をおこなう あたっての状況認識・評価の誤り の問題を含んでいるが このよう 「状況認識・評価」について「不完全な同意」の問題のもう一つの例として、最後に「被害者の危険引受け」を取り上げる。この問題は「同意の対象」論との関係で論じられてきた歴史があるので、その点からは「処分の対象」について「不完全な同意」といった方 よいかもしれない。　
本稿で「不完全な同意」と呼ぶ、これらの問題領域は、同意の成立要件・有効性要件を部分的にしか充足していな































































































































































































































的錯誤説と「同意の本質」論 の関連性について、どのように考えている だろうか。次のような記述 その立場がよく表れているように思われる。すなわち、 「 『法益関係的錯誤』説の根拠について述べる前に、その前提 、『被害者の同意・承諾』により犯罪の成立が否定される根拠について確認しておくことが必要であると思われる。それは、結論から述べれば、 『被害者の同意・承諾』 より、発生した法益侵害から『侵害性』が失われることである。すなわち 法益主体の意思に合致した法益侵害という観念は一種の形容矛盾であり、物等 物理的毀損等が生じていても、そ を法益侵害とはいわ ということである。 」としたうえで いくつかの例をあげたあと「し たって『被害者の同意・承諾』の場合には、構成要件該当行為について違法性が阻却されるというよりも、それ以前に、すでに構成要件該当性 肯定することができないことになるのである。 」とし さらに「同意・承諾の対象」が「法益に対する侵害全般ではなく それに対する一定の強度 ものに限定」される例 て「 『木製の（軽い）球』だと思って」 「足の上に球を落下させるこ に同意した 事例 をあげて「同意の対象は 球』による物理力の行使であって、 『鉄製の球』によるそれで な 。すなわち 同意 有無の判断 あたっては、想定・惹起され法益侵害に対するものが認められるかが問題であり、この意味で、単な 『法益』ではなく、具体的な『法益侵害』がその基準となるのであ 。 」としたうえで、 「 『被害者の同意・承諾』について 上記の理解から 惹起された法
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ついても「同意の本質」を「法益処分」としてのみとらえるその基本思想から、本当にこのような結論が導けるのかについては、佐藤陽子が指摘したように、疑問を禁じえない。これらの指摘は、こうした「行為者の同一性に関す錯誤」や、山口自身が例にあげた 侵害手段（の強度）に関する錯誤」といった、本稿の立場からは（ ・二） 「行為状況・侵害経過 関する錯誤」に分類できる問題群が、同意という意思決定の「法益処分」性の問題からは相対的に独立した問題であるととらえる必要があることを示唆しているように思われる。　
このような批判は、上で要約したような「法益関係的同意」説にだけあてはまるわけではない。本稿冒頭で論じた
ように、基本的には現在わが国のほとんどの学説は、不法論において結果無価値・行為無価値の ずれを不法 構成要素とみなし・いずれ 比重を置くかなどの一般論での相違にかかわらず、 「同意の本質」については同様の前提をとっているからである。つまり、同意は「法益処分を内容とする意思決定」な だから「法益 ならびに「法益侵害としての結果」に関係しなけ ばならず、したがって少なくとも 結果」発生時までは が存在・存続することが必要である、と った点 、おおむねコンセンサス 成立して 。その中で「法益関係的 説は、不法論全体を通じて最も一貫した議論を展開しているという 味で、むしろモデル な 議論であると見るこ でき 。そこで本稿では、以下の行論においても まずこの「法益関係的同意」説と呼べるようなモデル理論をとりあげ、その細部について再検討することを通じて、同趣旨のコンセ サスを前提とする議論全体を射程とした見直し作業の第一ステップとする。これが同意論全体の理 的な見直しの必要性を指摘するため 最良 方法だと考えるからである。　
そこでこのような観点から「被害者の錯誤」に関する諸学説の見取り図をスケッチすると、この問題領域を原則と
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して意思決定の「自律性」の観点だけで処理しようとする「重大な錯誤」説と、原則として意思決定の「法益処分」性の観点だけで処理しようとする「法益関係的錯誤」説（ひいては「法益関係的同意」説）という両極の間に、いわば中間説として「規範的自律性」説を位置づ る形で整理することができるだろう（さらに「主観的規範的自律性」説は「重大な錯誤」説寄りに・ 「客観的規範的自律性」説は「法益関係的錯誤」説寄りに配置できるだろう） 。無限定な「自律性」尊重に尽きない「意思決定の『内容』 」の側面を強調した法益関係的 説の問題提起には賛同できるものの、 「法益処分」性の有無だけがこの問題 解決する基準となると考え 必要は い。同意 よる犯罪阻却効の根拠が「法益主体の自己決定・自律性の尊重」という基本思想にあると考える以上、 「自律性」尊重を中心に置きつつ「意思決定 内容」も軽視しない方向 が妥当であろ と思われるし、現在の主要な法益関係的錯誤 や規範的自律性説が目指す方向性はまさにこのようなものであると評価することが きる。　
しかし本稿が指摘したい問題は、さらにこの先にある。規範的自律性説の一部が指摘してきた「同意の対人的相対
















































































































































































行為に犯罪が成立しない余地を認めるためには、上で見 ように、現実 撤回意思とは別 包括的同意や契約（少なくとも契約上の権利義務による拘束）に犯罪阻却効を認める、あ い 少なくと 撤回されるまでの同意の効力よって撤回後の侵害経過の進行を阻止する義務を否定する、またそれをさらに進めて、そもそ 行為主体性あるい行為客体性に関する構成要件該当性阻却効 、とい たアプローチが必要であった。しかしこれらは、現在わが国の同意論で主流となっている、不法論一般におけ 結果無価値一元説から導かれた「法益関係的同意」説によ
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「法益処分を内容とする結果無価値にのみ関係する同意」という基本思想と調和的な考えとはいいがたい。撤回された同意は、結果発生時に存在するべき結果関係的な「完全な同意」から見れば「不完全な同意」に過ぎず、結果無価値を本質とする犯罪の不法内容にとっては無意味である、と考えることも可能であろうし、むしろその方が理論的には一貫しているとさえいえる。 もかかわらず、上のよう 議論が成立しうるとす 、それは「いったん与えられて撤回されるまでの不完全な同意」 は（行為者の故 を阻却するかどうかという側面とは別の）客観的な不法に対する何らかの効力を認める必要があ 、ということ意味しているように思われ 。　
結果発生時の結果関係的な処分意思にしか刑法上の意味を認めない「法益関係的同意」説からすれば、そもそも撤




らも法的意味を持ちうる 考えることのできるような「結果発生時点以前になされた同意」が皆無というわけではない。たとえば、未遂結果を阻却することによって未遂 構成要件の不法を阻却する効果を持つような したがって未遂結果発生時に存在している（べき）同意を、そのようなものとしてとらえ こと 可能だろ 。要するに、深町のような「行為主体性の阻却」効や小林 ような「行為客体性の 」効まで はいわ までも、 「未遂構成要件の不法阻却」効のようなも を「既遂結果発生以前に された同意」に認め 必要があ のだとすれば 結果発生時に存在する結果関係的な『完全な 』 」 ない「撤回され 、つまり一時的に か しなかった『不完全で部分的な同意』 」であっても、少なくともそれがなされた以降 事態については客観 な不法に関 （既遂構成要件の
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不法内容全体を阻却するという「完全な効力」ではないとしても「不完全で部分的な効力」という形であれば）影響力を持つこと、換言すれば、同意には犯罪事実の成立過程・侵害経過の時間的推移との関係で「動的」な効果があると認めることになるのではないだろうか。これはつまり、 「同意の存在時期」を問う際に一般に認められる「 『事後的同意』は刑法上の意味を持たない」とい 命題が、単に「事実行為である『同意』は、それがなされたあ の事態についてだけ効果 のであって、 （法律行為の取消しや追認のように）さかのぼって法的効果を持つわけではない」ということを意味す にすぎず なおこの領域に未解明な問題が存在することを示唆しているよ に思われる。　
以上のような観点から改めて「撤回された同意」について見ると、そこには要件面でのある特殊性が認められるこ















壊罪不成立 認める必要があるのであれば、やはり意思方向説が妥当 と こ になるだろう。しか ここ 考察対象としている「撤回された同意」 問題 ついて注目すべきは、
G
ö bel のようなドイツにおける強硬な意思方向説
































































では「危険引受けによる犯罪不成立」が認められないこ になってし う点で問題をはらむ。したがって、基本的には犯罪の客観的成立要件を否定できるような構成、すなわち上の分類でいう ころの、 「危険同意」説と「因果関係・客観的帰責否定」説の二つが望ましいといえる。問題は「ど よ な根拠から、どの成立要件が否定されることになるのか」 ある。　
この点で、両説は、被害者が危険を引き受けたこと自体の効果として、関与行為の持つ法的重要性や結果発生の危







ö tung auf Verlangen 〕罪を処罰し、二二八条で良俗〔











































































































































































本稿では、 「被害者の錯誤」 「撤回された同意」 「危険引受け」という三つのテーマを選んで、 「同意の本質」を「法
益処分を内容とする法益主体の自律的な意思決定」ととらえる、同意論においてコンセンサスとなりつつある理解の限界を明らかにしようとした。それぞれのテーマと関連して、 「同意の法的性質」や「同意の存在時期」 「同意の方式（表示の要否） 」 「同意の対象」といった古典的な問題についても、随時検討を加えた。同意を「法益処分」意思とする上述のような理解 出発点とすると、必然的 同意は「法益関係的」 結果関係 」であること 要求され、したがって「存在時期」や「同意対象」についても「結果発生時までの存在が必要」であり「結果の認識・認容が必要」であって、 「撤回可能性」や「法的性質」 「表示 要否」についても「結果発生時までは常時撤回可能」で「事実行為」 る以上 意思方向 で足りるとされ、ま その効果についても、 無価値」を中心とする不法内容についての止揚・阻却であるととらえられるこ になる。少なくとも近年のわが国では、このような基本理解が共通の前提となっているため、このエッセンスを体現するモデル理論を本稿では「法益関係的同意 説 名づけて、批判的に検討したのである。　
このような考察を通じて「被害者の錯誤」 「撤回された同意」 「危険引受け」に共通して指摘できたのは、 「結果発生
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ない。たとえば「同意対象」について見れば、 「被害者の錯誤」や「撤回された同意」はあくまで結果の認識・認容を前提にしているのに対して、 「危険引受け」はまさに「危険性に対する同意」であって、明らかに異なる。したがって、本稿の考察結果から、ただち 「被害者の同意」全体について、従来の見解が前提とする「法益・結果関係」性の誤謬を暴き、 「行為・行為者関係」的な新たな不法論を構築する必要性を説く、というような結論に至 のであれば、性急に過ぎるだろう。むしろここから読み取るべきは、 法益・結果関係」的な「完全な同意」と両立可能な、しかしそれとは別の存在としての「行為・行為者関係」的な「表示された同意 についての特別 考察の必要性である というべきだと思われる。　
しかし、冒頭から指摘しているような現在の同意論のコンセンサスとなっている「法益処分」意思としての同意理




内容の量定」作業の規律原理として、より積極的な意義 見いだすこ ができると考えられる。ただしこの点 ついては、 「同意の内在的限界」論や、上で少し触れた 行為態様 係 合意」の問題とも関連する部分があるので 別
37（41‐1‐37）不完全な同意について─同意論の再検討─（戸浦）




意」の語を用いる。また「被害者」の語についても、それを「犯罪被害者」ととらえれば、犯罪阻却事由を論じる中でのそのような用語法は不正確であ ともいえる。これらの点に配慮してか、最近では、この問題の呼称を「法益主体の承諾」とすることが多くなっているように思われる。しかし、犯罪の成否はお 「自己の法益についての侵害結果を被った（被りつつある）法益主体」という意味で「被害者」の語を用 ることは不適切とまではいえないだろう。また本稿では、上記の実定法上 意味での「嘱託」固有の問題を含まないような、したがって 承諾」のみを扱うが、この問題領域について通称化している呼称という意味でも、 被害者の同意」を用いることとする。
（２）
 
このような区別の指針をとる見解を「実質的二元説」と呼び、 「規定の文言を基準とする」 「形式的二元説 区別するのは、松






二）三一〇頁にも「自由に対する罪についてのみ法益侵害性が被害者の意思に依存するという意味で構成要件を失わせる」という形で、これを示唆する表現が見られる。他の二元説は「形式的二元説」に分類できることになるが、その代表的なものとして、浅田和茂『刑法総論〔補正版〕 』 （二〇〇七）二〇〇頁以下、内藤謙『刑法講義・総論（中） 』 （一九八六）五七九頁以下、大塚仁『刑法概説（総論） 〔第四版〕 』 （二〇〇八）四一七頁以下、大谷實『刑法講義総論〔新版・第三版〕 』 （二〇〇九）二五九頁以下、須之内克彦『刑法における被害者の同意』 （二〇 四）四七頁など
（４）
 
構成要件該当性阻却一元説としては、古くは、佐伯千仭『刑法講義（総論） 〔三訂〕 』 （一九七七） 七頁・二一九頁以下。この
立場にあっても、山中敬一『刑法総論〔第二版〕 』 （二〇〇八）二 三頁以下、西田典之『刑法総論〔第二版〕 』 （ 〇一〇）一八七頁以下、林幹人『刑法総論〔第二版〕 』 （二 〇八） 五九頁以下、山口厚『刑法総論〔第二 〕 』 （二〇〇七）一六四頁、佐伯仁志『刑法総論の考え方・楽しみ方』 （ 〇 三） 二頁以下、松原・前掲 注２）一二〇 、小林憲太郎『刑法総論』 （二〇一四）七一頁以下ら ように、重大な傷害・生命に危険のある傷害などについて、同意の構成要件阻却効に限界を設けて傷害罪による処罰を肯定する余地を認める見解と、 「同意傷害」罪規定がないことを根拠に傷害罪についても同意が構成要件該当性を阻却し不処罰となると考える、前田雅英『刑法総 講義 五 一一 三四 西田典之・山口厚・佐伯仁志編『注釈 ・第１巻』（二〇一〇） 〔深町晋也執筆部分〕 （以下、深町・前掲）三六四頁らの見解に分かれる。なお、 （形式的）二元説から（したがって違法性阻却による） 「同意傷害」不処罰を認める見解として、浅田・前掲（注２）一四 。
（５）
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間違いのような場合を除き〔…〕故意を肯定しう 場合は極めて限られる」とした上で「 『リスク配分』は、過失を判断する際に考慮しうるにとどまる」として、不法論レベルでの取り扱いが不要であるとしている。答責領域論について しろ好意的な小林も、この点について「広く行為者の保護が必要とされる問題は故意・過失を否定し、正当防衛や緊急救助を制限し、正当業務行為や契約による正当化を肯定し、あるいは被害者に答責領域 認める（信頼の原則 適用する）こ によって解決すべきだ」としており、基本的に行為者の錯誤で解決すればよい、と考えているようであ 。小林憲太郎『刑法的帰責』 （二〇〇六）二四六頁以下。本稿の立場からは、次節で検討す 撤回された同意」の問題にも関わる「契約による正当化」があげられていることに注目したい。
（
48） 「行為時から結果発生時まで必要」とする立場からも「結果発生時までに必要」であることは前提となる。意識的に「結果発生
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56） 「契約による正当化」をめぐる学説状況については、
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illigung ） 」が結果を「意図」するものであるのに対して、 「非目的的同意」は社会的接触をおこなう意思
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山口厚「 『危険の引受け』論再考」 『齊藤誠二先生古稀祝賀論文集』 （二〇〇三）九六頁以下。
（
（10） 
島田・前掲（注
85）一四九頁以下。
（
（（1） 
島田・前掲（注
85）一五八頁以下。
（
（（（） 
深町・前掲（注
82）一四〇頁以下、同・前掲（注４）三七七頁。
（
（（0） 
深町・前掲（注４）三七七頁。
（
（（0） 
塩谷・前掲（注
82）三六九頁以下。松宮・前掲（注
85）二五〇頁以下も参照。
（
（（0） 
塩谷・前掲（注
82）三七四頁以下。松宮・前掲（注
85）二六一頁以下も参照。
（
（（0） 
東・前掲（注
86）一一一頁以下。
（
（（0） 
東・前掲（注
86）一〇二・一〇五頁。
（
（（0） 
東・前掲（注
86）七八頁以下。
（
（（0） 
東・前掲（注
86）八六頁、九 頁・注
11、同・前掲（注
87）一一五頁・注１。
（
（（0） 
東・前掲（注
86）八八・八九 。島田の違法性阻却の構想に対しては、深町の同種の批判がある。注
88も参照。
（
（01） 
井田・前掲（注４）三四四 三四五頁。
（
（0（） 
井田・前掲（注４）三四五頁。
（
（00） 「間接的・非目的的同意」については、注
（10参照。
（
（00） 
小林・前掲（注
43）三四七頁以下による批判の趣旨がこのようなものであるとすれば、賛同できる。
（
（00） 
量刑実務の中での「被害者の同意」 「危険引受け」などの取り扱いについては、坪井祐子「被害者・関係者・第三 の落ち度と
量刑」 『量刑実務体系２』 （二〇一一）三〇三頁以下。
